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在外投票制度に関わる立法不作為の公法上の問題（青木）
Ⅰ　事案の概要
　本件は、平成１０年の公職選挙法の一部改
正（以下、平成１０年改正）によって導入さ
れた、在外選挙制度に関する事案である。
　平成１０年改正前の規定では、選挙人名簿
に登録されていない者および登録されるこ
とが出来ない者は投票することが出来ない
旨が規定されており（平成１０年改正前の公
職選挙法４２条１項、２項）、選挙人名簿へ
の登録は、当該市町村に住所を有する２０歳
以上の日本国民で、その者に係る当該市町
村の住民票が作成される日から引き続き
３ヶ月以上当該市町村の住民基本台帳に記
載されている者について行うとされていた
（公職選挙法２１条１項、住民基本台帳法１５
条１項）。
　すなわち、住民基本台帳に記載されてい
ない者は投票することが出来なかったとこ
ろ、外国に住居を有する在外日本人は、日
本国内のいずれの市町村の住民基本台帳に
も記載されないため（住民基本台帳法４
条、５条、７条）、選挙人名簿に登録され
ず、衆議院議員選挙および参議院議員選挙
において投票することが出来ないという状
況にあった。
　このため、平成１０年改正において、新た
に在外選挙人名簿が調製されることにな
り、公職選挙法４２条１項本文の文言は、
「選挙人名簿又は在外選挙人名簿に登録さ
れていない者は、投票をすることができな
い」と改められた。
　この改正により、在外選挙人名簿に基づ
く在外選挙制度が創設されることとなった
が、この新制度が対象とする選挙は、暫定
的な措置として、当分の間、両議院の比例
代表選出議員の選挙に限ることとされ、衆
議院小選挙区選出議員選挙および参議院選
挙区選出議員選挙はその対象から除外され
ていた（平成１０年改正後の公職選挙法附則
８項）。
　以上の公職選挙法の規定に関し、在外日
本人である原告らは、平成１０年改正前の規
定は在外日本人に選挙権を行使する機会を
一切認めていない点において、同改正後の
規定は衆議院小選挙区選出議員選挙及び参
議院選挙区選出議員選挙における選挙権を
行使する機会を認めていない点において、
それぞれ憲法１４条１項、１５条１項、３項、
４３条及び４４条、並びに市民的及び政治的権
利に関する国際規約（以下、国際人権規約
B規約）２５条に違反し、また、国会が平成
１０年まで在外投票制度を創設する旨の法改
正を行わなかった立法不作為により、平成
８年に行われた衆議院議員選挙において投
票できなかったとして、平成１０年改正前及
び改正後の公職選挙法の違法確認及び平成
８年の選挙において選挙権を行使できな
かったことに関する国家賠償を求めて出訴
した。
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　第一審１は、以下の判断のもと、違法確
認請求を却下し、国家賠償請求を棄却し
た。
　まず、国家賠償請求について。東京地裁
は、実体問題に関し、いわゆる在宅投票制
度廃止事件に関する昭和６０年の最高裁判 
決２を引用し、「国会議員の立法行為は、立
法の内容が憲法の一義的な文言に反してい
るにもかかわらず国会があえて当該立法を
行うといった例外的な場合でない限り、国
家賠償法１条１項の適用上、違法の評価を
受けない」とした上で、在外投票制度の創
設に関しては国会の裁量に委ねられてお
り、平成１０年までに在外投票を可能にする
旨の法改正を行わなかったことが憲法又は
B規約の一義的な文言に違反するものでな
いことは明らかであるとして、当該立法不
作為についての違法性を否定した。
　次に、違法確認請求について。東京地裁
は、原告らの立場が他の在外日本人と特に
異なるものではなく、また原告らは特定の
選挙を個別具体的に取り上げているわけで
もないことを理由に、本件の違法確認請求
は具体的紛争を離れたものであり、法律上
の争訟に当たらない不適法なものであると
述べた。さらに、東京地裁は、本件の違法
確認請求が法律上の争訟であると解したと
してもなお不適法であるとして、その根拠
について以下のように述べた。すなわち、
本件の違法確認請求は、公権力の行使に関
する不服の訴訟として抗告訴訟の類型に属
する訴えと解するのが相当であり、そのよ
うな無名抗告訴訟が許容されるためには、
行政庁に自由裁量の余地が全く残されてい
ないなど、第一次判断権を行政庁に留保す
ることが必ずしも重要でないと認められる
ことが必要であると解されるところ、憲法
又は国際人権規約B規約上、在外投票制度
の創設を一義的に命じる規定は存在しない
のであるから、本件の違法確認請求は、上
記の無名抗告訴訟が許容されるための要件
を具備していない。
　原告らは、以上の地裁判決に対して控訴
するとともに、新たな請求として、原告ら
が衆議院小選挙区選出議員選挙及び参議院
選挙区選出議員選挙において投票を行う権
利を有することの確認を求めた。控訴審３
は、違法確認請求及び国家賠償請求に関し
ては、原審同様に前者を却下、後者を棄却
し、新たに追加された確認請求を却下する
判断を下した。その内容は、以下の通りで
ある。
　国家賠償請求に関しては、控訴審は、原
審を引用するとともに、平成１０年改正によ
り、当分の間は両議院の比例代表選出議員
の選挙に限られてはいるものの、在外投票
制度は創設されている点４と、原告らは自
己の選択の結果在外日本人となったのであ
るから、選挙において原告らが区別される
ことは、人種、性別等により差別されるこ
ととは問題の性質が違う点の２点を挙げ、
請求を退けた。また、違法確認請求に関し
ては、具体的紛争を離れた訴えであること
を理由に、法律上の争訟性を否定した。
　また、衆議院小選挙区選出議員選挙及び
参議院選挙区選出議員選挙において投票す
る権利を有することの確認を求める訴えに
ついて、控訴審は、平成１０年改正後の公職
選挙法がこれらの選挙において在外日本人
が投票するための措置を設けていない以
上、その権利を有することの確認を裁判所
に求めることは、同法の違憲、違法の宣言
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を求めるか、又は上記の権利の創設を求め
るものとなり、そうすると、当該訴えは、
抽象的、一般的に法令等の違憲、違法をい
うか、又は一般的に権利を創設する判断を
求めるものとなるため、法律上の争訟にあ
たらない、と判断した。この点に関して、
原告らは、投票の機会が奪われた場合には
司法救済の機会が与えられなければならな
い旨を述べているが、控訴審は、憲法裁判
所が設けられていない現行制度の下では、
具体的な権利義務ないし法律上の地位を離
れて抽象的、一般的に判断を求める訴えは
許されない、と述べ、主張を退けた。
　以上の高裁判決を受け、原告らは上告し
た。
Ⅱ　判旨
１　平成１０年改正前および改正後の公職
選挙法の合憲性
　憲法の趣旨に鑑みれば、「自ら選挙の公
正を害する行為をした者等の選挙権につい
て一定の制限をすることは別として、国民
の選挙権またはその行使を制限することは
原則として許されず、国民の選挙権または
その行使を制限するためには、そのような
制限をすることがやむを得ないと認められ
る事由がなければならないというべきであ
る。そして、そのような制限をすることな
しには選挙の公正を確保しつつ選挙権の行
使を認めることが事実上不能ないし著しく
困難であると認められる場合でない限り、
上記のやむを得ない事由があるとはいえ
ず、このような事由なしに国民の選挙権の
行使を制限することは、憲法１５条１項及び
３項、４３条１項並びに４４条但書に違反する
といわざるを得ない。また、このことは、
国が国民の選挙権の行使を可能にするため
の所要の措置を執らないという不作為に
よって国民が選挙権を行使することができ
ない場合についても、同様である」。
　平成１０年改正前の公職選挙法の規定につ
いて、在外公民は投票をすることができな
いものとされていたのは、在外公館の人
的、物的態勢を整えるなど克服しなければ
ならない障害が少なくなかったためと考え
られる。
　しかし、既に昭和５９年の時点で、内閣が
その解決が可能であることを前提に、在外
選挙制度の創設を内容とする「公職選挙法
の一部を改正する法律案」を国会に提出し
ていることを考慮すると、「同法律案が廃
案となった後、国会が１０年以上の長きにわ
たって在外選挙制度を何ら創設しないまま
放置し、本件選挙（平成８年に行われた衆
議院議員の総選挙：引用者注）において在
外国民が投票をすることを認めなかったこ
とについては、やむを得ない事由があった
とは到底いうことができない」。平成１０年
改正前の公職選挙法が上告人らの投票を認
めていなかったことは、憲法１５条１項及び
３項、４３条１項並びに４４条但書に違反する
ものであったというべきである。
　平成１０年改正後の公職選挙法の規定に関
して、選挙日前に選挙公報を在外国民に届
けるのは実際上困難であり、候補者個人の
情報を適正に伝達するのが困難であるとい
う状況の下、候補者の氏名を自書させて投
票させる必要のある衆議院小選挙区選出議
員又は参議院選挙区選出議員の選挙につい
て在外投票を認めることには問題があると
いう見解もあったことを考慮すると、初め
て在外選挙制度を設けるに当たり、まず問
題の比較的少ない比例代表選出議員の選挙
についてだけ在外投票を認めるとしたこと
が、全く理由の無いものであったとまで言
うことは出来ない。
　しかしながら、平成１０年改正後に在外投
票が繰り返し実施されていること、通信手
段が地球規模で目覚しい発達を遂げている
２０１
ことなどによれば、在外国民に候補者個人
に関する情報を適切に伝達することが著し
く困難であるとはいえなくなったものとい
うべきである。また、平成１２年の公職選挙
法の改正により、参議院比例代表選出議員
の選挙制度が、名簿記載者の氏名を投票の
際に自書させる非拘束名簿式に改められ、
平成１３年と１６年には、在外国民についても
この制度に基づく投票がされていることも
併せて考えると、遅くとも、本件判決言渡
し後に初めて行われる衆議院議員総選挙又
は参議院議員の通常選挙の時点において
は、衆議院小選挙区選出議員又は参議院選
挙区選出議員の選挙に関し、在外国民に投
票をすることを認めないことについて、や
むをえない事由があるということは出来
ず、公職選挙法附則８条の規定のうち、在
外選挙制度の対象となる選挙を当分の間両
議院の比例代表選出議員の選挙に限定する
部分は、憲法１５条１項及び３項、４３条１項
並びに４４条但書に違反するものといわざる
を得ない。
２　確認の訴え
　本件の違法確認請求のうち、平成１０年改
正前の公職選挙法が違法であることの確認
を求める訴えについては、過去の法律関係
の確認を求めるものであり、その確認が現
に存する法律上の紛争の直接かつ抜本的な
解決のために適切かつ必要な場合であると
は言えないため、確認の利益が認められ
ず、不適法である。
　平成１０年改正後の公職選挙法が違法であ
ることの確認を求める訴えについては、他
により適切な訴えによってその目的を達成
することが出来る場合には確認の利益を欠
き不適法であるというべきところ、本件に
おいては、予備的請求に係る訴えである、
次回の選挙における衆議院小選挙区選出議
員及び参議院選挙区選出議員の選挙におい
て投票をすることができる地位にあること
を確認する訴え（以下、本件予備的請求）
の方がより適切な訴えであるため、不適法
と言わざるを得ない。
　本件予備的請求は、公法上の当事者訴訟
のうち公法上の法律関係に関する確認の訴
えと解することが出来るところ、その内容
は、公職選挙法附則８条につき所要の改正
がなされないと、在外国民である原告ら
が、今後直近に行われる衆議院小選挙区選
出議員及び参議院選挙区選出議員の選挙に
おいて、投票することが出来ず、選挙権を
侵害されることになるので、その事態を防
止するために、同項が違憲無効であるとし
て、当該各選挙につき選挙権を行使する権
利を有することの確認を予め求める訴えで
あると解することが出来る。
　選挙権は、行使できなければ意味が無
く、損害を受けた後に争うことではその実
質を回復することが出来ないものであるか
ら、具体的な選挙において選挙権を行使す
る権利について争いがある場合、これを有
することの確認を求める訴えについては、
それが有効適切な手段であると認められる
限り、確認の利益を肯定すべきものであ
る。
　本件の予備的請求は、上記の内容に照ら
し、確認の利益を肯定することが出来るも
のに当たるというべきである。尚、この訴
えが法律上の争訟に当たることは論を待た
ない。本件予備的請求は、適法な訴えと言
うことが出来る。
　前述の通り、公職選挙法附則８条の規定
のうち、在外選挙制度の対象を、当分の間
両議院の比例代表選出議員の選挙に限定し
ている部分は、憲法１５条１項及び３項、４３
条１項並びに４４条但書に違反し、無効であ
るから、本件予備的請求には理由があり、
これを認容すべきである。
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３　国家賠償請求
　国会議員の立法行為又は立法不作為が国
家賠償法１条１項の適用上違法となるかど
うかは、「国会議員の立法過程における行
動が個別の国民に対して負う職務上の法的
義務に違背したかどうかの問題であって、
当該立法の内容又は立法不作為の違憲性の
問題とは区別されるべきであり、仮に当該
立法の内容又は立法不作為が憲法の規定に
違反するものであるとしても、そのゆえに
国会議員の立法行為又は立法不作為が直ち
に違法の評価を受けるものではない」。
　「しかしながら、立法の内容又は立法不
作為が国民に憲法上保障されている権利を
違法に侵害することが明白な場合や、国民
に憲法上保障されている権利行使の機会を
確保するために所要の立法措置を執ること
が必要不可欠であり、それが明白であるに
もかかわらず、国会が正当な理由なく長期
にわたってこれを怠る場合などには、例外
的に、国会議員の立法行為又は立法不作為
は、国家賠償法１条１項の適用上、違法の
評価を受けるものというべきである」。在
宅投票制度廃止事件に関する昭和６０年１月
２１日の最高裁判決は、以上と異なる趣旨を
いうものではない。
　本件の事実関係によれば、「昭和５９年に
在外国民の投票を可能にするための法律案
が閣議決定されて国会に提出されたもの
の、同法律案が廃案となった後本件選挙の
実施に至るまで１０年以上の長きにわたって
何らの立法措置も執られなかったのである
から、このような著しい不作為は上記の例
外的な場合に当たり、このような場合にお
いては、過失の存在を否定することは出来
ない」。本件の国家賠償請求はこれを認容
すべきである。
Ⅲ　検討
　在外投票制度が設けられていなかったこ
とに関しては、本件が提訴される以前、及
び平成１０年改正以前から、学説による指摘
がなされていた５。そこでは、外国におい
て既に在外選挙制度が実施されていたこ
と、投票の方法、在外選挙を導入すること
についての問題点などのほか、在外選挙制
度の不存在が立法不作為による違憲問題と
なりえること、これを裁判によって争うた
めの訴訟形態として、選挙無効訴訟、選挙
の差止め、国家賠償訴訟、選挙権を有する
ことの確認訴訟、立法不作為の違憲確認訴
訟がありえることなどが述べられていた。
　本件は、法令違憲の判断をした７件目の
大法廷判決であり、立法不作為の違憲を認
定した初の最高裁判決であり、公法上の法
律関係の確認訴訟に関する初の事例である
という特徴を持つ。
　本件において検討すべき点として、大ま
かには、①選挙権の制限に関する違憲審査
基準、②公法上の法律関係の確認訴訟にお
ける訴訟要件、③立法行為（不作為を含
む）に対する国家賠償の要件、の３点が挙
げられる。
　尚、本件には、上述の法廷意見のほか
に、選挙制度の制定は国会の裁量に委ねら
れており、本件で問題となった立法不作為
はその裁量を逸脱せず、違憲ではないとす
る横尾・上田反対意見、わが国においては
名目的損害賠償は認められていないため本
件は金銭賠償になじまないとする泉反対意
見と、これらの反対意見に反論する福田補
足意見（金銭賠償に関しては、選挙後に帰
国した国民については他に救済の途がない
こと、違憲ではないという反対意見に関し
２０３
５ 戸波江二「立法の不作為の違憲確認」芦部信義『講座憲法訴訟（第１巻）』（昭和６２年、有斐閣）
３５５頁以下、戸波江二「在外日本国民の選挙権」法教１６２号３９頁以下、戸波江二「在外選挙の選挙法上
の問題点」筑波法政１９号１１５頁以下、２０号２３頁以下等参照。
ては、国会は国民の選挙権を剥奪し制限す
る裁量を殆ど有していないことを、それぞ
れ反論の根拠とする）が付されている。
１　選挙権の制限に関する違憲審査
　選挙権の制限に関して、過去の最高裁判
決の中には、いわゆる議員定数不均衡訴 
訟６において投票価値の不平等が違憲審査
の対象とされているものの、投票行為その
ものが制限されることについての違憲審査
をした事案は見当たらない。このため、投
票自体の制限について違憲審査を行ったの
は、最高裁としては本件が初である（在宅
投票制度廃止事件では、下級審において投
票の制限が争点となったが、その上告審で
ある最高裁は国家賠償法上の違法性の議論
に終始し、この点についての違憲審査を行
わなかった）。一方、下級審判例には、在
宅投票制度廃止事件第一審７及び控訴審８、
ALS患者選挙権事件９等、原告らが選挙に
おいて投票することができなかったことが
違憲審査の対象となっている判決が散見さ
れる。
　議員定数不均衡訴訟において最高裁は、
選挙制度の制定は国会の裁量に委ねられて
いるとした上で、投票価値の不平等状態に
ついて以下のような違憲審査基準を示し
た。即ち、その不平等が国会において通常
考慮しうる要素を斟酌してもなお一般に合
理性を有するとは考えられない程度に達し
ている場合には、これを正当化する特別の
理由が示されない限り、当該不平等状態は
違憲の評価を受け、さらにその不平等状態
を是正するための合理的期間が経過した場
合には、当該議員定数配分規定は違憲とな
る、という基準である。この基準は、後の
議員定数不均衡訴訟における最高裁判決１０
において踏襲されている。
　一方、投票行為自体の制限について違憲
審査を行った下級審判例は、それぞれ以下
のような態度を採っている。
　まず、在宅投票制度廃止事件第一審は、
「選挙権の有無、内容について、これをや
むをえないとする合理的理由なく差別する
ことは……公務員の選定罷免権および選挙
権の保障ならびに法の下の平等の原則に違
背する」とし、さらに憲法４７条の規定か
ら、「右合理的理由の存否については、選
挙権の持つ国民の基本的権利としての重要
性を十分に考慮しつつ慎重、厳格に判断す
る必要がある」と述べている。
　同事件の控訴審では、在宅投票制度を廃
止した法改正ではなく、廃止後に復活しな
かった立法不作為が争点となったため、立
法不作為によって選挙権が制限される場合
における違憲審査基準について議論がなさ
れている。控訴審は、選挙権の保証に関す
る国会の立法義務として、公共の福祉のた
めに「合理的と認められる已むを得ない事
由」のない限り、選挙権ないしその行使の
平等な保障は立法上貫徹されなければなら
ず、国会はそのように立法すべきことを憲
法によって義務付けられている、と判断し
た、さらに、「国会がある一定の立法をな
すべきことが憲法上明文をもって規定され
ているか若しくはそれが憲法解釈上明白な
２０４
筑波法政第４６号（２００９）
６ 最大判昭和５１年４月１４日民集３０巻３号２２３頁。
７ 札幌地判昭和４９年１２月９日。
８ 札幌高判昭和５３年５月２４日。
９ 東京地判平成１４年１１月２８日訟月４９巻８号２２１３頁。
１０ 最大判昭和５８年１１月７日民集３７巻９号１２４３頁、最大判昭和６０年７月１７日民集３９巻５号１１００頁、最判
昭和６３年１０月２１日民集４２巻８号６４４頁、最大判平成５年１月２０日民集４７巻１号６７頁、最判平成７年６
月８日民集４９巻６号１４４３頁、最大判平成１１年１１月１０日民集５３巻８号１４４１頁、最大判平成１１年１１月１０日
民集５３巻８号１７０４頁。
在外投票制度に関わる立法不作為の公法上の問題（青木）
場合には、国会は憲法によって義務付けら
れた立法をしなければならないものという
べきであり、若し国会が憲法によって義務
付けられた立法をしないときは、その不作
為は違憲であり、違法である」とした（た
だし、後述の通り、控訴審は、立法不作為
に対して裁判所が違憲審査権を行使出来る
範囲を自ら制限しているため、裁判所が違
憲判決を下すための要件は、上述の違憲審
査基準よりも厳格なものとなっている）。
　また、ALS患者選挙権事件においては、
「当該選挙制度の下では、一定の者が憲法
で保障された選挙権行使の機会を奪われる
ような場合は、投票行為の性質に伴う必然
的な制約や、投票の秘密や選挙の公正の要
請からそのような投票制度を採用し、ある
いは維持するやむを得ない事由のない限
り、その選挙制度は、憲法１５条１項、同条
３項、１４条１項及び４４条但書に違反する」
旨が示され、違憲性が認定されている。
　このように、選挙権制限の違憲性に関す
る従来の判例は、最高裁判例としては投票
価値の不平等に関する事例以外になく、そ
こでは不平等の合理性と合理的是正期間の
経過という観点から違憲審査が行われてお
り、一方の下級審判例においては投票行為
の制限に関する事例が存在するところ、そ
こでは「やむを得ない事由」による基準が
採られているという状況にあった。
　これに対し、本件においては、従来の最
高裁判例である議員定数不均衡訴訟の基準
ではなく、上に挙げた下級新判例と同様の
基準である「やむを得ない事由」による基
準が用いられている。
　既に述べたように、本件は議員定数不均
衡訴訟と異なり、投票行為の制限が問題と
なった事案である。学説には、このような
問題の性質の違いが、最高裁が従来の議員
定数不均衡訴訟の基準に依拠しなかった要
因であるとする見解がある１１（尚、これに加
え、訴訟形態の違いも基準の違いの一因で
あるとする見解もある１２。この見解は、議
員定数不均衡訴訟の訴訟形態である選挙無
効訴訟は選挙の公正を、本件の訴訟形態で
ある確認訴訟および国家賠償訴訟は個人の
権利の救済を目的としている点に着目して
いる）。
　以上の判例理論と本件の判断との比較、
ないし学説の分析等を検討すると、投票価
値の不平等と投票自体の制限とでは問題の
性質が異なることを最高裁が認めた点、及
び、投票行為の制限の問題については「や
むを得ない事由」による違憲審査基準を用
いることを最高裁が示した点の２点を、本
件の意義として見出すことが出来る。前者
については判文に明言されているわけでは
ないが、議員定数不均衡訴訟と異なる違憲
審査基準を用いることについて何らの言及
もなかったことから、両者の問題の性質が
異なることを当然の前提としたものと考え
ることが出来る。
　尚、本件においては、選挙権が問題と
なった他の事例（議員定数不均衡訴訟、在
宅投票制度廃止事件ないしALS患者選挙
権事件等）と異なり、憲法１４条１項違反に
ついての検討がなされておらず、その反
面、これらの事例において問題となってい
ない憲法４３条１項について、検討をしてい
る。この点について、学説には、本件で最
高裁が採用した違憲審査基準との関連性を
指摘する見解がある１３。
　本件の違憲審査に関して検討すべき点と
２０５
１１ 赤坂正浩「在外国民選挙権上告審判決」判時１９３７号（判評５７２号）１７１頁以下１７３頁、野坂泰司「在
外日本国民の選挙権」法教３１５号７７頁以下８３頁、山崎栄一郎「在外日本人選挙権剥奪違法確認請求事
件に関する最高裁判決」ひろば５９巻２号６３頁以下６８頁等参照。
１２ 野坂・前掲注１１・８３頁参照。
しては、以上のほかに、投票の制限が立法
不作為によって生じる場合であっても、制
限に対する違憲審査基準が変わらないとし
た点を挙げることができる。
　国会が、いつ、いかなる内容の立法をす
るかについては、原則として国会自身の裁
量に委ねられている。また、立法不作為違
憲訴訟では、法律が制定されていないとこ
ろに裁判所が制定されるべき法律を観念す
ることになるため、立法権侵害の問題が生
じる可能性がある。これらのことから、立
法不作為が違憲とされるためには、既存の
法律が違憲とされる場合とは異なる要件が
課されるべき旨が学説において論じられて
おり、一部の下級審判決にも同様の論旨を
採るものがあった。
　たとえば戸波江二は、「①立法者の立法
義務が憲法上明示されているか、又は解釈
上導き出される場合に、②相当の期間を経
過してもなお立法者が立法義務を怠ってい
るときに、立法の不作為が違憲となる」と
述べた上で、第１の要件である立法義務に
ついて、選挙制度に関しては、「選挙の機
会の保障、選挙における平等の保障、公正
な選挙制度の実現など、実質的な選挙権保
護のための措置が必要となり、したがっ
て、それを実施しない立法の不作為の問題
が広汎に生じる」と主張する。第２の要件
である相当の期間の経過については、これ
を立法内容の検討及び審理のための必要期
間と解した上で、場合によってはこれが要
求されないこともあること、最大でも５年
以上、当該立法措置を怠ることは許されな
いことなどを述べる。
　また佐藤幸治は、「①憲法の明文上一定
の立法をなすべきことが規定され、あるい
は②憲法解釈上そのような結論が導かれる
場合には、国会はそのような立法をなすべ
き義務を負い、立法の不作為は違憲とな
る」と述べ、②について、「一般的にいっ
て、国会が立法の必要性を十分認識し、立
法をなそうと思えば出来たにもかかわら
ず、一定の合理的期間を経過してもなお放
置したというような状況の存する場合に、
その立法の不作為が具体的に違憲となるも
のと解される」とする１５。浦部法穂も、こ
れと同旨を述べる１６。
　判例では、在宅投票制度廃止事件控訴
審、台湾人元日本兵損失補償事件控訴審１７、 
関釜元従軍慰安婦訴訟第一審１８において、
立法不作為違憲訴訟の特殊性が検討されて
いる。
　在宅投票制度廃止事件控訴審において札
幌高裁は、「国会が憲法によって義務付け
られた立法をしないときは、その不作為は
違憲」であるものの、それのみでは裁判所
２０６
筑波法政第４６号（２００９）
１３ 野坂・前掲注１１・８３頁は、本件が憲法１４条１項に触れなかった理由について、本件で問題となってい
るのは在外国民の投票が選挙の結果に及ぼす影響力ではなく、選挙権行使それ自体の制限であるか
ら、それは端的に憲法１５条１項、３項及び４４条但書の問題とすれば足り、一方憲法４３条１項を検討し
た点については、「理由は必ずしも明確ではないが、国民の中に代表されない国民があってはならな
いという趣旨ではないかと思われる」とする。
　　また、米沢広一「在外選挙権と立法不作為」ジュリ１３１３号７頁以下８頁は、本件には「幾つかの疑
問も残る」とした上で、憲法４３条１項のことに触れ、また、憲法１４条１項が検討されなかった点につ
いて、「厳格な平等保護審査が選挙人資格の平等（４４条但書）を超えて一般化していくことを懸念し
てのことであろうか」と考察する。
１４ 戸波・前掲注５・「立法の不作為の違憲確認」３６２頁～３７０頁参照。
１５ 佐藤幸治『現代法律学全集〔第３版〕』（青林書院、平成７年）３４６頁～３４７頁参照。
１６ 樋口陽一・佐藤幸治・中村睦男・浦部法穂『注釈日本国憲法（下巻）』（青林書院、昭和６３年）１２３７
頁～１２３８頁参照。
１７ 東京高判昭和６０年８月２６日行集３６巻７・８号１２１１頁。
１８ 山口地判平成１０年４月２７日判時１６４２号２４頁。
在外投票制度に関わる立法不作為の公法上の問題（青木）
は合憲性判断をすべきではないと判断して
いる。その理由として札幌高裁が挙げるも
のは、三権分立の原則、国会に対する礼
譲、立法不作為による違憲があったとして
も国民には請願の途があること、の３点で
ある。その一方、裁判所が立法不作為の違
憲性を審査するための要件についても議論
されており、そこでは、国会が憲法によっ
て義務付けられた立法をしないことにした
場合、あるいは当分の間はしないことにし
且つその後合理的と認められる相当の期間
の期間内に当該立法をしなかった場合な
ど、国会が立法を故意に放置したといえる
場合には、裁判所による違憲審査が可能で
あるとされている。その理由としては、上
述の場合においては既に特定の消極的な立
法判断が表明されているといえるため、当
該立法不作為に対する違憲審査は憲法８１条
による場合と本質的に異なるものではな
く、裁判所がこれを行ったとしても三権分
立に違反しない旨が述べられている。
　台湾人元日本兵損失補償事件控訴審で
は、立法不作為の違憲確認が求められたと
ころ、東京高裁は当該訴えを、国会に立法
義務があることの確認を求めるものであり
無名抗告訴訟の一類型である義務確認訴訟
に属するものと解し、この種訴訟の要件論
を当てはめた。即ち、①行政庁ないし立法
府の作為義務が、法律上二義を許さないほ
どに特定していて、行政庁ないし立法府の
第一次的な判断権を重視する必要がない程
度に明白であること、②事前の救済の必要
性が顕著であること、③他に適切な救済手
段がないこと、の３要件である。東京高裁
は①を否定し、訴えを退けた。尚、同事件
は上告されているが、上告審１９では立法不
作為の違憲確認請求の前提である戦傷病者
戦没者遺族等援護法及び恩給法の国籍条項
の違憲性が否定されたため、立法不作為に
ついての検討はなされていない。
　また、関釜元従軍慰安婦訴訟第一審にお
いては、国会と裁判所の機構ないし能力上
の差異により、「消極的違憲の立法不作為
についての是正権限は右根幹的価値（憲法
の根幹的価値を意味する：引用者注）に関
わる人権侵害のごとく、より狭い範囲に限
られる」とされている２０。
　他方、ハンセン病訴訟２１、ALS患者選挙
権事件などのように、積極的な立法と立法
不作為の違いについて、とくに言及してい
ない判決も散見される２２。尚、これらの判
決では、両者の違いについて言及されてい
ないものの、違憲審査基準において両者が
異ならないことが明言されているわけでは
ない。従って、これを明言した点において
も、本件の特徴を見出すことが出来る。
　本件においては、「やむを得ない事由」
による違憲審査基準が設定された上で、平
成１０年改正前の公職選挙法の合憲性につい
て、昭和５９年に在外投票が可能であること
を前提とする改正案が内閣から提出され、
これが廃案となった後１０年以上、何らの立
法措置も執られていなかったことについ
て、「やむを得ない事由」がない旨の評価
がなされている。
　この点について、判決は１０年以上の期間
２０７
１９ 最判平成４年４月２８日訟月３８巻１２号８０７頁。
２０ 尚、同判決は、立法不作為に対する裁判所の是正権限そのものは前記のように制限されるとしてい
るものの、立法不作為に対する司法的救済手段は国家賠償にほぼ限定されるとの理由から、国家賠償
請求に関する限り、立法不作為にこそ違法と認める余地を広げる必要がある、と述べている。
２１ 熊本地判平成１３年５月１１日訟月４８巻４号８８１頁。
２２ 前述のように、ALS患者選挙権訴訟では「やむを得ない事由」による基準が採用されている。ま
た、ハンセン病訴訟では、らい予防法の隔離規定の違憲性に関して、「患者の隔離がもたらす影響の
重大性にかんがみれば……隔離以外に適当な方法がない場合でなければならず、しかも、極めて限ら
れた特殊な疾病にのみ許される」との基準が示されている。
の経過を「やむを得ない事由」の有無の判
断材料のひとつとしている、と読み取るこ
とも出来るが、このような長期間の経過を
立法不作為が違憲となるための要件として
要求しているか否かについては、明らかで
はない。反対に、いわゆる「相当の期間」
が経過していない場合であっても違憲とな
る余地はある、と読むことも可能である。
　尚、本件判決は、平成１０年改正後の公職
選挙法が在外投票を衆参両院の比例代表選
出議員選挙に限定していることに関して、
同改正時においては全く理由のないもので
あったとまでいうことはできないが、本件
言い渡し後最初に行われる衆議院議員総選
挙又は参議院議員通常選挙においては、同
改正時から現在に至るまでの間の通信技術
の発達、及び平成１３年及び同１６年に行われ
た参議院比例代表選出議員選挙では、在外
投票においても候補者の氏名を自書させて
投票させる方式が実施されていたことを根
拠に、「やむを得ない事由」の存在は認め
られない旨を述べている。
　ここで、仮に「やむを得ない事由」の判
断に、「相当の期間」の経過あるいは国会
による問題の認識等が含まれているとする
ならば、在外投票を比例代表選出議員選挙
に限定することに一応の理由があったとさ
れる平成１０年改正時から本件言い渡しまで
の７年の間に、当該規定の合憲性を失わせ
るほどに通信技術が進歩し、国会がそのこ
とを認識した上で、法改正に必要な期間が
経過した旨を最高裁が認定したということ
にならざるを得ないが、７年の間にこれだ
けの事情が生じているというのは、考えに
くい。この点から、本件では、国会による
違憲問題の認識及び「相当の期間」の経過
等、立法不作為に特有の問題は、違憲審査
基準の設定、及びその基準への該当性の判
断のいずれにおいても考慮されておらず、
選挙権侵害が立法不作為によって生じたも
のであることは本件の違憲審査に影響を与
えていない、と読み取るほうが自然である
ように思われる。
２　確認請求に関して
　本件が継続中だった平成１６年、行政事件
訴訟法が改正され、同法４条後段に公法上
の法律関係の確認の訴えが追加された。こ
の形式の訴えは従前から認められていたも
のであるが、平成１６年の法改正により、法
に明文化されるに至ったものである。尚、
これを明文化した趣旨には、公法上の法律
関係の確認の訴えによる訴訟形態の利用の
活性化を促すことも含まれているとされ 
る２３。
　平成１６年に行政事件訴訟法が改正される
以前の時点における、公法上の法律関係の
確認訴訟の例としては、薬局開設許可に関
する大法廷判決２４を挙げることができる。
もっとも、この事件では、上告審において
は訴えの適法性について検討がなされず、
実体判断のみによって訴えが退けられた２５。 
このため、公法上の法律関係の確認訴訟に
関する訴訟要件に言及した最高裁判決は、
２０８
筑波法政第４６号（２００９）
２３ 赤坂・前掲注１１・１７４頁、市村陽典「行政事件訴訟法の改正と訴訟実務」ひろば５７巻１０号２３頁以下２８
頁、北村和男「在外日本人選挙権剥奪訴訟における行訴法上の論点について」ジュリ１３０３号２５頁以下
２９頁、木村琢磨「在外国民選挙権の制限に対する司法的救済」ジュリ１３１３号５０頁以下５１頁、塩野宏
「行政事件訴訟法改正と行政法学」民商１３０巻６号５９９頁以下６０９頁、中川丈久「行政訴訟としての『確
認訴訟』の可能性」民商１３０巻６号９６３頁以下９６７頁、９６８頁、山崎・前掲注１１・６８頁、西村淑子「在外邦
人選挙権最高裁大法廷判決」ひろば５９巻５号３０頁以下３４頁、長谷部恭男・田中宗孝・小幡純子「〔鼎談〕
在外邦人選挙権大法廷判決をめぐって」ジュリ１３０３号２頁以下９頁〔小幡発言〕、野坂・前掲注１１・８６
頁、浜川清「在外国民選挙権最高裁判決と公法上の確認訴訟」法時７８巻２号８４頁以下８７頁、山本隆司
「在外邦人選挙権最高裁大法廷判決の行政法上の論点」法教３０８号２５頁以下２７頁等参照。
２４ 最大判昭和４１年７月２０日民集２０巻６号１２１７頁。
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本件が初のものとなる。
　そこで本件の判決を見ると、まず、公法
上の法律関係の確認を離れ、公職選挙法の
違憲の確認を求める訴えについては、現在
の紛争解決のために適切・必要ではないと
いう理由（平成１０年改正前の公職選挙法に
関する部分）、あるいは公法上の法律関係
の確認訴訟のほうがより適切であるという
理由（平成１０年改正後の公職選挙法に関す
る部分）によって、確認の利益が否定され
ている。
　そして、公法上の法律関係の確認訴訟に
関して、判決は、確認の対象となっている
権利が選挙権であることに着目し、「選挙
権は、これを行使することが出来なければ
意味がないものといわざるを得ず、侵害を
受けた後に争うことによっては権利行使の
実質を回復することが出来ない性質のもの
であるから、その権利の重要性にかんがみ
ると、具体的な選挙につき選挙権を行使す
る権利の有無につき争いがある場合にこれ
を有することの確認を求める訴えについて
は、それが有効適切な手段であると認めら
れる限り、確認の利益を肯定すべきもので
ある」と述べ、本件の事案について確認の
利益を認めている。
　また、法律上の争訟性について、最高裁
は、「この訴えが法律上の争訟に当たるこ
とは論をまたない」と述べ、これを肯定し
ている。
　尚、違憲確認訴訟における確認の利益に
関し、本件では、確認の利益の有無がどの
ように判断されるかについて、一般的な基
準は示されていない。また、上に引用した
通り、公法上の法律関係の確認訴訟におけ
る確認の利益の有無について、「それが有
効適切な手段であると認められる限り、確
認の利益を肯定すべき」と一応の基準が示
されているものの、これは「具体的な選挙
につき選挙権を行使する権利の有無につき
争いがある場合」に限定されるものであっ
て、公法上の法律関係の確認訴訟一般に及
ぶものではない。
　一方、学説では、確認の利益に関して、
民事訴訟法学説における確認の利益論を前
提に、①確認対象の適切性（確認する対象
が、紛争解決のために有効適切でなければ
ならない、というもの。権利関係には変動
の可能性があることから、原則的には現在
の権利関係でなければならないとされる）、
②確認訴訟の補充性（民事訴訟における給
付又は形成訴訟と確認訴訟の関係では、一
般に、確認訴訟は補充的救済手段であるた
め、給付又は形成訴訟の提起が可能である
場合にはそれによるべきであるとされる。
行政訴訟においては、非定形的な訴訟類型
に位置づけられる当事者訴訟は、定型的訴
訟類型によって処理できない場合の補充的
手段とされる）、③紛争の成熟性（確認の
利益が認められるためには、紛争が成熟し
ている、即ち、原告の権利又は地位に危険
又は不安が存在しているといえなければな
らない。これが認められるのは、原告が将
来何らかの不利益を受けるおそれがあり、
これを受けた後では回復し難い重大な損害
を被るおそれがあるなど、事前の救済を認
めないことを著しく不相当とする特段の事
情が存在している場合であるとされる）の
２０９
２５ 第一審（東京地判昭和３１年１０月２４日）においては、行政庁の処分がなされる前の時点において、根
拠法の違憲性を理由とする義務不存在確認の訴えが許されるか、という点が争点となった。東京地裁
は、「一般に行政庁のなんらかの処分をまつまでもなく、法令自体が直接国民の権利義務に影響を及
ぼすような場合には、その法令により権利義務に直接の影響を受ける国民は国に対しその法令の無効
確認あるいは当該無効法令に基づく権利義務の存在、不存在等の確認を求めて裁判所に提訴すること
は、許されるものと解すべき」と述べ、原告の訴えを適法とした。控訴審（東京高判昭和３８年４月２６
日）もこれを支持している。
観点から、その有無が判断されるものと考
えられている２６。
　本件が以上のような行政法学説の理解を
前提としているのか否かは定かではない
が、本件の判断の中には、上述の基準と同
様の考慮を行っている部分が見受けられ
る。すなわち、平成１０年改正前の公職選挙
法の違憲確認に関しては確認対象の適切性
と同様の観点から、同改正後の公職選挙法
の違憲確認に関しては確認対象の補充性と
同様の観点から、それぞれ確認の利益を否
定し、公法上の法律関係の確認訴訟に関す
る部分では、紛争の成熟性と同様の観点か
ら、確認の利益を肯定している。
　本件のこのような判断に対して、学説に
は、民事訴訟における確認の利益論に沿う
ものである、と分析する見解も見られる２７。 
前述の通り、行政法学説における確認の利
益論は民事訴訟法学説におけるそれを前提
にしているため、本件を行政法学説に沿う
ものと見るか民事訴訟の理論に沿うものと
見るかは立場の違いに過ぎないものである
が、いずれにせよ、本件においては、確認
の利益に関して、民事訴訟における確認訴
訟と共通する判断が行われたものと言うこ
とができる。
　ところで、民事訴訟法学説においては、
確認対象の適切性に関し、確認の対象は現
在の法律関係でなければならない旨のドグ
マがかつて存在したところ、これに対する
反論として、過去の法律関係であっても現
在の紛争解決に有効・適切であれば確認の
対象として認めるべきである旨の議論が提
唱されており、これは判例においても認め
られていた２８。
　本件では、同様の点に関して、平成１０年
改正前の公職選挙法の違憲確認に関する部
分において、これが過去の法律関係の確認
を求める訴えであるため現在の紛争解決に
有効・適切ではないという理由により、訴
えの利益を否定している。
　本件のこの説示について、学説からは、
過去の法律関係であっても現在の紛争の解
決に有効であれば確認の対象とする、とい
う趣旨に読み取る余地がある旨の指摘がな
されている２９。
　他方、この説示部分に関しては、過去の
法律関係については確認訴訟ではなく基本
的に国家賠償によるべき旨の判断が示され
た、と読み取る見解もある３０。
　次に、本件の射程について。既に述べた
ように、本件が示した公法上の法律関係の
確認訴訟における確認の利益の判断基準
は、具体的な選挙において選挙権を行使す
る権利の有無が問題となっている場合に限
定されたものである。このことから、学説
には、本件の射程を狭く解する見解が見ら
れる３１。
　他方、本件がこの基準を示す際に選挙権
の重要性を考慮したことについて、「権利
の重要性をとくに挙げた意味は明確ではな
い。憲法上の国民の権利であればすべて重
要性を有し選挙権のみがとくに重要である
わけではないし、そもそも訴えによって救
２１０
筑波法政第４６号（２００９）
２６ 赤坂・前掲注１１・１７４頁、西村・前掲注２３・３５頁等参照。
２７ 木村・前掲注２３・５１頁、北村・前掲注２３・２９頁、野坂・前掲注１１・８５頁等参照。
２８ 現在では、上述のドグマについては、一応そうしたほうが合理的なことが多いという程度の趣旨の
ものであると解されている。高橋宏志『重点講義民事訴訟法上』（２００５年、有斐閣）３３０頁から３３９頁、
中川丈久「行政訴訟としての『確認訴訟』の可能性」民商５７巻１０号９６３頁以下９７７頁、中野貞一郎『民
事訴訟法の論点Ⅱ』（２００１年、判例タイムズ社）３９頁から４０頁等参照。判例としては、昭和４５年７月
１日の大法廷判決（民集２４巻７号８６１頁）、昭和４７年２月１日の最高裁判決（民集２６巻１号３０頁）、昭
和４７年１１月９日の最高裁判決（民集２６巻９号１５１３頁）などが挙げられる。
２９ 野坂・前掲注１１・８６頁等参照。
３０ 木村・前掲注２３・５１頁、５２頁、長谷部・田中・小幡・前掲注２３・１０頁〔小幡発言〕等参照。
在外投票制度に関わる立法不作為の公法上の問題（青木）
済を求める利益は、裁判によって救済され
るべき権利・利益であればよく、それ以上
に『重要性』は必要とされないからであ
る。重要性が問題となるとすれば、それは
違憲性の存否という本案においてであろ
う」との指摘もある３２。
　後者の見解と同様に、私見としても権利
の重要性は本案の中で問題とすれば足りる
ものと思われる。そもそも、権利の重要性
を評価している時点で既に実体判断に踏み
込んでいるのであるから、これを訴訟要件
の問題として扱うことには疑問がある。
もっとも、本件では、訴訟要件の判断に先
んじて公職選挙法の違憲性という実体問題
が検討されているため、このことが確認の
利益の判断に影響を与えたものと見る余地
もある。
　いずれにせよ、本件の確認の利益論は具
体的な選挙における選挙権行使の制限の問
題に限定されているため、多くの学説が指
摘するように、射程は狭いものと解さざる
を得ない。公法上の法律関係の確認訴訟が
法に明文化され、利用が促されたばかりで
あるため、その訴訟要件判断の基準を設定
する上で、最高裁が慎重な姿勢を採ったの
であろうか。
　尚、射程の狭さが指摘されている一方、
立法ないし立法不作為の違憲性を争う手段
として公法上の法律関係の確認訴訟を活用
する可能性に着目する見解もある３３。確か
に、違憲確認訴訟によってでは抽象的違憲
審査になることを理由に訴えが退けられる
可能性が高く、また国家賠償請求において
立法ないし立法不作為の違憲性を争うため
には既に損害が発生している必要があるこ
とと比べると、憲法上の権利が法律の規定
によって将来的に侵害されるおそれがある
場合に、これを裁判上是正する途が開かれ
たことの意義は大きいものと思われる。
３　立法行為に対する国家賠償
　国会の立法行為（立法不作為含む）に対
する国家賠償が判例上初めて問題になった
のは、在宅投票制度廃止事件においてであ
る。
　在宅投票制度廃止事件においては、昭和
２７年の公職選挙法の改正において在宅投票
制度を廃止した立法行為、および同制度を
復活しなかった立法不作為を理由とする国
家賠償が争点となった。第一審札幌地裁
は、前者を問題として、同改正の違憲性を
理由に当該立法行為の違法性を認め、過失
も認定した。控訴審札幌高裁は、後者を問
題とし、前述のように裁判所が立法不作為
を審査するための要件に触れ、当該立法不
作為の違憲性を理由に違法を認定しつつ、
過失を否定して請求を退けた。
　このように、在宅投票制度廃止事件第一
審及び控訴審においては、国家賠償法上の
違法性を検討するに当たり、立法行為（な
いしは立法不作為）の違憲性をもって違法
とする基準がとられている。尚、過失に関
しては、第一審においては、「違憲という
重大な結果を生じないよう慎重に審議、検
討すべき高度の注意義務」を基準に判断さ
れ、控訴審においては、当該立法不作為が
違憲であることを国会が予め知り得たか否
かによって判断されている。
　これに対し、同事件上告審は、国会議員
の立法行為が国家賠償法上の違法の評価を
受けるかどうかは「国会議員の立法過程に
おける行動が個別の国民に対して負う職務
２１１
３１ 北村・前掲注２３・３０頁、野坂・前掲注１１・８７頁、野坂泰司「在外日本国民の選挙権」別ジュリ１８７号
（憲法判例百選Ⅱ第５版）３３４頁以下３３５頁、山本・前掲注２３・２９頁等参照。
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上の法的義務に違背したかどうかの問題で
あって、当該立法の内容の違憲性の問題と
は区別されるべき」である旨を述べ、下級
審が採っていた違憲即違法の立場を否定し
た。そして、違法性要件に関しては、「立
法の内容が憲法の一義的な文言に違反して
いるにもかかわらず国会があえて当該立法
を行うというごとき、容易に想定し難いよ
うな例外的な場合でない限り」、違法の評
価を受けないという基準を示した。違法性
の範囲をこのように厳格に解する理由とし
ては、国会議員の立法行為が本質的に政治
的なものであることが挙げられている。
　在宅投票制度廃止事件上告審が示した違
法性の基準は、その後の判例においても用
いられていたが、平成１０年以降、一部の下
級審判決において緩和されるようになっ
た。
　たとえば、関釜元従軍慰安婦訴訟第一審
では、立法不作為が国家賠償法上違法とな
るのは、在宅投票制度廃止事件上告審が示
す場合に限られず、「前記の意味（憲法秩
序の根幹的価値に関わる人権侵害という意
味：引用者）での当該人権侵害の重大性と
その救済の高度の必要性が認められる場合
であって（その場合に、憲法上の立法義務
が生じる。）、しかも、国会が立法の必要性
を十分認識し、立法可能であったにもかか
わらず、一定の合理的期間を経過してもな
おこれを放置したなどの状況的要件、換言
すれば、立法課題としての明確性と合理的
是正期間の経過とがある場合にも、立法不
作為による国家賠償を認めることができ
る」とされている（尚、過失に関しては、
国会が立法課題を認識することが容易で
あったことから、これを認めている）。こ
の違法性要件論は、在宅投票制度廃止事件
上告審を引用した控訴審３４において、退け
られた。
　また、ハンセン病訴訟においては、在宅
投票制度廃止事件上告審の基準について、
「立法の内容が憲法の一義的な文言に違反
している」との表現は、立法行為が国家賠
償法上違法と評価されるのが極めて特殊で
例外的な場合に限られることを強調するた
めの例示表現である、との見解が示されて
いる。尚、過失については、国会は違憲性
を容易に知ることが出来たという理由に
よって認定されている。
　以上のことから、立法行為に対する国家
賠償訴訟に関しては、立法行為の違法性は
立法内容及び立法不作為の違憲性と区別さ
れるか否か、両者が区別された場合におけ
る違法性の範囲、違法性が認定された場合
における過失判断の３点を、主な問題とし
て挙げることが出来る。在宅投票制度廃止
事件上告審判決以降、判例においては、第
１点に関しては両者を区別する態度が一貫
して採られ、第２点に関しては多くの判決
が同事件上告審の基準を採用する一方、下
級審判決においてこれを緩和する論理が採
用され、第３点に関しては主に国会による
問題の認識が容易であったか否かによって
判断されるという状況にあった。
　本件においては、まず第１点について、
在宅投票制度廃止事件上告審と同様の論旨
により、両者を区別する立場が採用されて
いる。第２点に関しては、「立法の内容又
は立法不作為が国民に憲法上保障されてい
る権利を違法に侵害するものであることが
明白な場合や、国民に憲法上保障されてい
る権利行使の機会を確保するために所要の
立法措置を執ることが必要不可欠であり、
それが明白であるにもかかわらず、国会が
正当な理由なく長期にわたってこれを怠る
場合などには、例外的に、国会議員の立法
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行為又は立法不作為は、国家賠償法１条１
項の規定の適用上、違法の評価を受ける」
と解され、在宅投票制度廃止事件上告審に
比べ、違法性の範囲が拡張されている。
　第１の論点である、立法内容の違憲性と
国家賠償法上の違法性を区別する議論に関
しては、学説には、国家賠償法の違法性に
関して、最高裁がいわゆる職務行為基準説
に立っている故であると分析する見解が見
られる３５。これらの見解は、在宅投票制度
廃止事件上告審が、違憲と違法を区別する
理由として、「国会議員の立法行為（立法
不作為を含む。以下同じ。）が同項（国家
賠償法１条１項）の適用上違法となるかど
うかは、国会議員の立法過程における行動
が個別の国民に対して負う職務上の法的義
務に違背したかどうかの問題」であると述
べたことを根拠としているものと思われる。
　職務行為基準説それ自体の是非について
は本稿では割愛するが、いずれにせよ、立
法内容の違憲性と国家賠償法上の違法性を
区別する立場については、判例としては確
立したものとなっているものと思われる。
尚、本件においても、在宅投票制度廃止事
件上告審においても、「個別の国民に対し
て負う職務上の法的義務に違背した」こと
を違法と解する見解は、文理上、国会議員
の立法行為に限定して述べられたもので
あって、立法行為以外の国会議員の行為、
あるいは国会以外の公的機関の職員による
行為についても同様の議論が妥当するとま
では、述べられていない。このため、仮
に、立法行為の違法性に関して職務行為基
準説の立場が否定され、違憲即違法の立場
が採られたとしても、立法行為以外の行為
に対する国家賠償においてまで職務行為基
準説が否定されるということにはならず、
反対に、国家賠償一般において職務行為基
準説の立場が否定されたとしても、立法行
為に対する国家賠償に関しては依然として
同様の立場が採られる可能性もあると言う
ことが出来る。
　次に、第２点の違法性要件に関して。従
前から、在宅投票制度廃止事件上告審の違
法性要件論については、学説において、狭
きに過ぎるとの批判が多く見られた。この
ような経緯があるためか、本件に対する学
説の見解には、本件の示した違法性要件論
に着目するものが散見される。
　本件においては、立法行為が違法となる
場合の例として、「立法の内容又は立法不
作為が国民に憲法上保障されている権利を
違法に侵害するものであることが明白な場
合」と、「国民に憲法上保障されている権
利行使の機会を確保するために所要の立法
措置を執ることが必要不可欠であり、それ
が明白であるにもかかわらず、国会が正当
な理由なく長期にわたってこれを怠る場
合」が挙げられている。
　以上の２つの違法性要件のうち、後者に
おいては、立法不作為に特有の問題である
「相当の期間」論に類似する議論が述べら
れているものの、前者においてはこれが述
べられていない。即ち、「国民に憲法上保
障されている権利を違法に侵害するもので
あることが明白な場合」であれば、その権
利侵害が立法不作為によってなされたもの
であっても、国会が法を改正するために必
要な期間の経過なしに違法性を認定でき
る、ということになる。
　ところで、本件の違法性論に関しては、
学説から、関釜従軍慰安婦訴訟やハンセン
病訴訟との関連性が指摘されている。即
ち、憲法上の権利侵害が明白である場合に
違法性を認めるという考え方は、ハンセン
病訴訟においては、在宅投票制度廃止事件
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上告審の言う「憲法の一義的な文言に違
反」との説示は立法行為が国家賠償法上違
法となる場合が例外的であることを強調す
るものに過ぎないと解されているところ、
同判決に示された「憲法上の権利侵害の重
大明白性を例外要件とする発想」は、本件
における、憲法上の権利侵害が明白である
場合に違法性を認めるという考え方と類似
しており、また、関釜従軍慰安婦訴訟が示
した違法性要件（当該人権侵害の重大性と
その救済の高度の必要性が認められる場合
であって、かつ国会が立法の必要性を十分
認識し、立法可能であったにもかかわら
ず、一定の合理的期間を経過してもなおこ
れを放置したなどの状況的要件）は、権利
救済の立法義務が認定でき、しかも合理的
期間が徒過したと判断されることを例外要
件とする点で、本件が示した例のうち後者
のもの（国民が憲法上の権利を行使するた
めに所要の立法措置が必要であり、それが
明白であるにもかかわらず、国会が正当な
理由無く長期にわたってこれを怠る場合）
と「実質的に同一と解される」というもの
である３６。
　前者の違法性要件に該当し得る例として
は、ハンセン病訴訟のような事例が考えら
れるが、同判決の違法性の判断において
は、本件同様、法改正のための一定の期間
の経過が要求されていない。このような点
においても、上記の見解が指摘するよう
な、本件とハンセン病訴訟との関連性を見
出すことができる。
　尚、違法性要件に関して、最高裁は、本
件の違法性に関する議論が在宅投票制度廃
止事件上告審と異なる趣旨のものではない
旨を述べているが、これについては学説か
ら疑問が呈されている３７。一方、在宅投票
制度廃止事件上告審が述べた、「憲法の一
義的な文言に違反している」との文言は例
示にとどまると解するのが自然であること
と、本件では選挙権の重要性から違憲性が
導かれているのであって、立法行為につい
て広く国家賠償法上の違法性を認める趣旨
ではないとの解釈から、「本判決が昭和６０
年判決（在宅投票制度廃止事件上告審：引
用者注）との整合性を述べているのは、首
肯し得るところである」とする見解もあ 
る３８。
　後者の説の言うように、在宅投票制度廃
止事件上告審の言う、「憲法の一義的な文
言に違反」との説示が例示に過ぎず、本件
が示した「立法の内容又は立法不作為が国
民に憲法上保障されている権利を違法に侵
害するものであることが明白な場合や、国
民に憲法上保障されている権利行使の機会
を確保するために所要の立法措置を執るこ
とが必要不可欠であり、それが明白である
にもかかわらず、国会が正当な理由なく長
期にわたってこれを怠る場合」との説示が
「容易に想定し難いような例外的な場合」
の一つの具体例であるとするならば、本件
と在宅投票制度廃止事件上告審とは、確か
に趣旨が異なるものではない。しかし、在
宅投票制度廃止事件上告審の上記の説示部
分が例示に過ぎないとするならば、憲法の
要求が文言上一義的でないことを理由に請
求を退けてきた従来の判例と矛盾する。私
見としても、本件が、在宅投票制度廃止事
件と趣旨が異ならないと述べた部分につい
ては、疑問を抱かざるを得ない。
　第３点の過失に関しては、本件では、違
法性が認められた後に、「このような場合
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においては、過失の存在を否定することは
できない」と述べられているのみである。
ここに言う「このような場合においては」
の文言が、立法行為が例外的に違法となる
場合のことを意味するのか、それとも本件
において違法性を認定する根拠となった事
実（在外邦人に選挙権行使の機会を保障す
るために一定の立法措置が必要であったに
もかかわらず、昭和５９年に内閣から提出さ
れた改正案が廃案となった後、１０年以上何
らの立法措置も執られなかったこと）のこ
とを意味するのかは明らかではない。前者
であれば過失が違法性に吸収されたものと
読み取ることができ、後者であれば事案に
即した過失判断が行われたということがで
きる。
Ⅳ　結び
　最後に、立法不作為違憲訴訟に関する私
見の立場から本件を検討し、本稿の結びと
したい。
　立法不作為が違憲であるとしてその責任
が問われる場合、立法者としては、憲法の
要求を満たす法の制定が時間的に不可能で
あったというとき、これを抗弁とすること
は可能である。あるいは、憲法の要求が満
たされていないという問題状況を認識する
ことが困難であったとき、その困難性を
もって抗弁とすることも可能である。しか
しながら、これらの抗弁が可能であったと
しても、法が憲法の要求を満たしていない
という状況は変わらない。違憲状態が生じ
ているか否かという問題と、そのことを理
由に国会を非難できるか否かという問題
は、それぞれ別の問題である（換言すれ
ば、立法不作為による違憲が認められるも
のの当該時点においては国会に非はないと
いう状況もありえることになる）。
　このことから、私見としては、立法不作
為の違憲性を検討する上で、「相当の期間」
ないし合理的是正期間の経過や、立法課題
の明白性等、立法不作為に特有の問題とさ
れる事項を考慮する必要はなく、その違憲
性は、積極的立法の違憲性を審査する場合
と同様、法の規定が憲法の要求を満たすも
のかどうかによってのみ判断されるべきと
考える。
　これら立法不作為に特有の問題が、ある
べき立法が可能であったか否かという意味
で問われるのであれば、それは国家賠償に
おける過失の問題とするべきであり、長期
間の放置が非難の対象になるという意味で
問われるのであれば、それは違法性の問題
とするべきである。また、在宅投票制度廃
止事件控訴審のように、裁判所が立法不作
為の違憲性を審査することが可能であるか
否かという論点の中で一定期間の経過を考
慮するのであれば、それは裁判所の権限に
関する問題であり、訴訟要件の問題とする
べきである。いずれの問題も重要なもので
あることに違いはないが、立法ないし立法
不作為の憲法適合性とはあくまで別の問題
である以上、これらを違憲審査基準の中に
組み入れるべきではない。
　以上の立場から判決を見ると、本件で
は、公職選挙法の憲法適合性の審査におい
て、選挙権の行使の制限が立法不作為に
よって惹起される場合であっても、違憲審
査基準は積極的立法による場合と変わらな
い旨が述べられている。そして、原告が、
次回に行われる衆議院小選挙区選出議員選
挙及び参議院選挙区選出議員選挙において
投票することができる権利を有することの
確認において、人権侵害の明白性や「相当
の期間」の経過などの立法不作為違憲訴訟
に特有の問題は要求されていない。本件に
おいてこれらの問題が考慮されているの
は、国家賠償法上の違法性ないし過失に関
する議論においてのみである。これらの議
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論は、上に述べた私見の立場からは、概ね
賛同できるものである。
　既に述べたように、立法不作為を裁判に
よって争う方法として、従来から、国家賠
償訴訟と違憲確認訴訟があり得る旨が議論
されていたが、これらのうち違憲確認訴訟
に関してはわが国では抽象的違憲審査は認
められていないことから実現が困難であ
り、結局は国家賠償訴訟によるしかないと
いう状況にあった。ここに公法上の権利関
係の確認訴訟が加えられた点に、本件の重
要性を見出すことができる。前述のよう
に、確認の利益に関する本件の射程は狭い
と解されるものの、他方において実体審査
に関しては、立法不作為の特有の事由が要
求されていないことから、国家賠償訴訟に
よるよりも立法不作為の違憲性を争いやす
いものと見ることも可能である。今後の判
例の蓄積に期待したい。
〈参考文献〉
本文中のもののほかに、
新井誠「在外国民の選挙権をめぐる最高裁
大法廷判決」法セミ６１２号７４頁以下
内野正幸「在外日本国民の選挙権」法時７８
巻２号７８頁以下
小谷知也「在外日本人選挙権剥奪違法確認
等請求事件」選挙５８巻１２号９頁以下
近藤敦「在外国民選挙権剥奪の違法確認・
国家賠償請求事件」法セミ６１３号１１８頁
佐久間健吉「在外選挙権最高裁大法廷判
決」判タ１２１５号２８８頁以下
下山憲治「立法不作為と国家賠償責任」法
セミ６１４号１２１頁
杉原則彦・判解３０事件・曹時５８巻２号２７９頁
以下
杉原則彦「在外選挙権最高裁大法廷判決の
解説と全文」ジュリ１３０３号３１頁以下
吉田尚弘「在外選挙権最高裁大法廷判決」
判タ１２１５号７４頁以下
只野雅人「在外邦人選挙権訴訟」法教３０６
号別冊判例セレクト２００５・７頁
を参照。
（筑波大学大学院人文社会科学研究科 
社会科学専攻）
２１６
筑波法政第４６号（２００９）
